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はじめに-法というもの(存在)の相対的性格について
-　研究者前史- ｢何をどのように研究するか｣を学習していた時代
<権利のための闘争(ルドルフ･フォン･イェ-リング)との出会い>
<院生･助手時代の研究環境の素晴らしさ>
<修士論文について- ｢所有と経営の分離現象に関する一視点｣>
二　研究の一応の到達点･その一･近代株式会社法のパラダイムとその意義解明
<はじめに>
<伝統的株式会社法を支配している規制の論理はいかなるものか>
<近代経済社会における経済主体としての株式会社の異質性とその克服>
≪近代株式会社法のパラダイム(論理的枠組)≫
≪私的自治の論理の法制度化としての株式会社内部組織法の生成≫
≪他人資金の自己資金化の絡繰り≫
<株式会社制度を利用した経済活動の特徴>
≪他人資金の利用における契約的コントロール≫
≪所有権法としての株式会社法≫
≪株式-債権説ないし株主の所有者性否定論の批判的検討≫
≪株式-社員権を否定する立場の現実的効果≫
≪株式会社法の任意法規化がもたらす利益調整システムの劣化≫
三　研究の一応の到達点･その二･ドイツ近代株式会社法の生成史研究
<はじめに>
<一九世紀プロイセンにおける株式会社の法的地位>
<ドイツにおける近代株式会社法の成立とその立法政策的意義>
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<近代株式会社法の立法政策的基礎としての私的自治>
<経営行動の監視監督の機関としての監査役会Aufsichtsrat >
≪ドイツにおける監査役会Aufsichtsratの生成≫
≪ステ-ク･ホールダーの諸利益顧慮の機関としての監査役(会)の可能性≫
≪監査役会Aufsichtsratにおける理念型と現実型≫
≪企業家的経営決定から距離を置いた純粋な監査を任務とする監査役(会)制度≫
<株式会社企業におけるいわゆるステ-ク･ホールダーの法的位置づけ>
≪局外少数派株主とステ-ク･ホールダー≫
≪私的自治による企業家的経営決定とステ-ク･ホールダーの利益顧慮の方策≫
四　研究の一応の到達点･その三･会社法解釈の新展開
<はじめに>
<株式会社企業に政治献金能力はあるか>
≪自然人の権利能力と法人の権利能力-その異同･その-≫
≪自然人の権利能力のアプリオリ性と法人の権利能力のアポステリオリ性≫
≪法人の権利能力を制約する｢定款所定の日的｣の意義≫
≪自然人の権利能力と法人の権利能力-その異同･その二≫
≪法人団体一般の政治献金能力≫
≪営利法人たる株式会社の政治献金能力≫
<株式の本質-株式-社員権論の意義>
≪株式-社員権の属性を説明する道具概念としての共益権と自益権≫
≪自益権と共益権の性質と機能の関係≫
<株主平等の原則とは何を意味しているのか>
≪多数説の｢株主平等の原則｣理解≫
≪株式会社のアムビヴァレンツ-資本団体にして人の団体≫
≪法律形式(人の論理)と経済実質(資本の論理)との矛盾≫
≪法律形式(人の論理)の経済実質(資本の論理)への譲歩とその限度≫
<株主総会に関する立法ならびに解釈をめぐるドグマの打破>
≪株主総会の存在意義についての認識の違い≫
≪議決権の代理行使資格の株主への限定≫
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近代社会､人､株式会社､そして法-研究生活を振り返って`1'
はじめに-法的なるものの相対性について
研究生活を振り返るということで､まず最初に考えたことは､ではいったい､私のやっ
てきた研究に何か特徴があるとすれば､それは何だろうかということです｡そのようなも
のがもしあるとするならば､あるいは次のようなことかなと言えないこともないのかも知
れません｡すなわち､これは､最近私自身が折に触れて語ったり青いたりしていることで
もありますが､あえて､一言で言うとするならば､やはり､法というもの(存在)を時間
的空間的に常に相対的なものとして見るということ､すなわち法の規定や制度をまずは歴
史的にかつ比較法的に見るということを大事にする手法､にあったような気がしています｡
そういう意味では､会社法学に多少とも社会科学的な方法を用いるということが出来るの
ではないかと思われる方向性､単なる方向性に過ぎないのでしょうが､そのようなことを
目指していたと言えるのかも知れません｡
ここで､この法という存在の相対性ということについてでありますが､分かりやすい例
を一つ申し上げたいと思います｡と言いますのは､とりわけ最近法科大学院での講義等で､
学生諸君に繰り返し強調してきていることでもありますが､法科大学院で､私は､企業組
織法の講義･演習､さらには企業統治法(コーポレート･ガバナンス論)というような講
義を担当してきており､講義する対象である法律は､主として05年に商法から自立させ
られ､新たに立法化された現行会社法であります｡ところが､この05年会社法がまた､
大変な代物でして､ 1899年(明治32年)に近代的商法典がわが国において初めて成立し
て以来､長年をかけて積み上げられてきた伝統的な会社法学の多くの約束事をも､見事に
無視ないし軽視した法律になっております`三'
そこで､この現行会社法の全体的な問題状況についてでありますが､そのほんの一端を
小生が論じたものを､お暇の折にでもお目通しいただければ､今､日本の企業社会に何が
起きているか､その今日的法状況の一端を垣間見ていただけるのではないかと思っていま
す｡一つは､会社法とコーポレート･ガバナンスの在り方に関する｢規制嬢和とコーポレー
トガバナンスの行方｣という論文と',3)もう一つは､ ｢レックス･ホールディングスMBO
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事件｣についての判例研究であります(≡)これらはいずれも現行会社法の下で､今のわが国
の企業社会において起きている深刻な問題について言及しているものですが､会社法研究
者の多くの方々も､この会社法は何かおかしいぞ､変だぞとは思っておられるようではあ
りますが､どこがどのように､そして何より､何ゆえにという点で､必ずしも明確に自覚
されてはおられないように思われることは残念なことです｡
ですから､法科大学院の学生諸君には､この会社法を絶対的なものとして捉えるなよと､
言い続けているわけです｡こんな法律は､それこそ時の権力が一時的に作り出した仇花に
過ぎないようなものであるということをいっているわけです｡もっとも､そう言い続けて
いるということは､結局､当の本人が､では､会社法はどのような歴史を持っているのか
とか､この会社法をどのように位置づけるのかといった､要するに､会社法の過去･現在･
未来を語らなければならないことになりますし､さらには､諸外国の法律との比較を語ら
ねばなりませんし､それこそ､時間のかかる大変やっかいな仕事にならざるを得なくなり
ます｡もう疲労国儀状態にて､この3月でやっとお役ご免になるかと､わくわくする気持
ちです｡これからは､もっと広く､現代日本の多くの皆様に向けて直接語りかける仕事を
主に､ゆっくりとしたペースでやっていきたいと思っています｡前置きはこれぐらいにし
て､以下において少し振り返ってみたいと思います｡
(1)本稿は､ 11年1月25日(火)に専修大学法学研究所主催で行われた研究会での報告に
加筆補正したものである｡最初に､当時の事務局長の田逸さんから退職に当たって法学研究
所で話をするように求められたときは､老兵は周りをお騒がせせず､ただひっそりと消えゆ
くのみだと思っていましたもので､私などはとてもそんな柄ではないとお断りしていたので
すが､何度かお勧めを受けているうちに､こういう機会でもなければ､おそらくこういう､
研究生活を振り返るなどということはないのかも知れないと思い至りまして､法学研究所が
折角お与えくださった一つの機会かと､恥を曝してみる気持ちになった次第です｡とはいっ
ても､なお､はたして､そもそも振り返るに(回顧するに)値するほどの研究を､おまえは
してきたのかという点で､今でも､煙梶たる思いは拭いきれないわけですが--｡しかし､
たしかに､一つの区切りとして､大変良い機会を与えていただいたと今は思っております｡
といいますのは､このような機会でもなければ､多少ともまじめに､自分の研究とはいった
い何だったのかというようなことなど､振り返って考えることなどおそらくまったくなかっ
たのではないかと､正直思えるからであります｡まずは､このような機会を与えていただい
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たことについて､白藤所長や田蓮事務局長を初めてとした法学研究所の皆様に感謝申し上げ
る次第です｡
●   I   I   ●   I
(2)ちなみに､わが会社法のなりふり構わぬアメリカ化の問題状況についてのほんの一端は､
この法学研究所の所報39号に載せた拙稿｢世界金融恐慌の発生とアメリカ流コーポレート･
ガバナンスの破綻?｣を参照いただきたい｡
(3)拙稿｢規制窟和とコーポレート･ガバナンスの行方｣森淳二朗-上村達男編『会社法に
おける主要論点の評価』 (中央経済社刊､ 2006年) 3頁以下｡
(4)拙稿｢『公正な取得価格とは何か』を示したレックス株式取得価格申立事件｣ビジネス
法務2009年7月号104頁以下｡
-　研究者前史- ｢何をどのように研究するか｣を学習していた時代
<権利のための闘争(ルドルフ･フォン･イェ-リング)との出会い>
長々しい前置きはこれぐらいにして､早速研究生活の振り返りに入りたいと思います｡
そこでまず､研究者としてのスタートの頃を思い出してみたのですが､その後の研究生活
上の方法論的な傾向の一つのきっかけ､それらしきものがあるとすれば､まず思い出すの
は､大学2年の時に数人の仲間で始めた､ルドルフ･フォン･イェ-リングのDer
Kampr Ⅵms Rechtという小冊子を､たまたま手に入ったひげ文字の原書で読み始めた私
的な読書会があったかも知れません｡それこそ辞書と首っ引きで､毎週1回に1頁進めば
よい方で､たしか1年ぐらいかけて少しづつ読み終えた記憶があります｡
これは､それなりに印象的でした｡とくに､中に出てくるミヒヤエル･コールハースと
いう人物(博労)について､たしかクライストか誰かの作品だったと思いますが､ ｢ミヒヤ
エル･コールハースの運命｣というのが､ちょうど岩波文庫から出ていたのを探し求めて
読み､権利のための闘争に命をかけた､領主貴族に虐げられたドイツの博労の物語なので
すが､この話に非常に興味を引かれ､法というもの(もちろん近代法以前のものである
のですが)が権利のための闘争の重要な武器になり得るということを知った当たりが､
今考えてみると､法学の研究にかかわる最初のきっかけの一つ､原点だったのかも知れま
せん(≡)
(5)もっとも､そうはいいましても､余談になりますが､学生時代は､実は､もっぱらオー
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ケストラ(東北大学交響楽団)のヴァイオリン弾きにうつつを抜かしており､主としてベー
トーベンやブラームスの交響曲を中心とした演奏会活動に入れ込んでいました｡このときの
忘れられない思い出としては､当時ニューヨークフィルの副指揮者をしておられた小棒征爾
氏に､棒を振ってもらうチャンスがあったのですが(当時東北大学でドイツ語の教員をして
おられた彼の兄の小樽俊雄氏(グリム童話の研究で有名なドイツ文学者)とのお付き合いの
中で､話が出て､紹介して下さり話が進んだ)､小樽征爾氏ご本人は一度仙台を訪ねたいと
大変乗り気であられたのですが､当時小樽氏の招聴先であったNHKの横やりで(報酬が
NHKより多額なものであれば許すが､それ以下では認められないという杓子定規な対応)
棒に振ることになってしまったことは､今更ながら残念至極です｡そんなこんなで､法律学
の勉強は3年の夏休み頃から少しづつ始めたというような､不勉強な学生でした｡
<院生･助手時代の研究環境の素晴らしさ>
その後､東北大学での大学院生として､さらには助手としての生活のあたりを考えてみ
ますと､当時の東北大学法学部という環境のすぼらしさがあったかと､今になって切実に
思います｡もちろん､その恵まれた環境から､自分がどれほどのものを自らの研究者とし
ての血肉にできたのかどうかは､本人にはさっぱり分からないのですが､そこで触れた方
法論や知識や教養によって､少なからざる影響を受けているのであろうとは思っています｡
たとえば､民法の分野では幾代通､鈴木禄弥､広中俊雄という､ 3人3棟､学問の対象
も方法もスタイルも異にする､しかしそれぞれ超一流の学者といって良いお三人の先生に､
講義やゼミや判例研究会で馨咳に接することができたこと`,6'さらには大学院時代には､一
つは西洋法制史の世良晃志郎先生､後に｢営業の自由｣論争で有名な西洋経済史の岡田与
好先生､比較憲法学の樋口陽一先生といった諸先生方を中心に行われていた､ ｢社会科学
の方法｣研究会でのマックス･ウェーバーやマルクスやを始めとした社会科学方法論に関
する議論によって､もちろん当時は右も左も分からない駆け出しの青二才でありましたし､
ただただ耳を傾けるだけの参加ではありましたが､よく分からないなりに相当な勉強になっ
たのではないかと思っています｡もう一つ忘れられない研究会に､岡田与好､樋口陽一の
両先生を中心としたマルクスの｢ドイツ･イデオロギー｣の原書(デイ-ツ版)による講
読会も`,7'マルクスの思想やドイツ語それ自体はもちろんのこと､社会科学の方法に関して
も汲めど尽きせぬ教養をたたき込まれた感じがしています｡この辺りの生活は､本学の西
洋法制史の高橋晴徳教授も､研究者予備軍の仲間として､というよりも世良晃志郎先生の
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助手をしていた彼がリーダー的な立場で､生活をともにしております0
(6)私にとっては､とりわけ広中先生のローマ法以来の契約法史研究を背景とされた債権法
各論講義が､決定的に法学のおもしろさを教えてくれたと思っています｡もっぱら解釈学中
心の､ある意味では無味乾燥な印象の強かった当時の学部での講義の中で､法律学を学び始
めた学生にとって､法という存在と人間の具体的な生活の歴史との関連性を色鮮やかに自覚
させる､魅力的な講義であったように思われます｡たとえば､有償契約と無償契約の起源に
関する話であるとか､消費貸借契約における要物性の話であるとか､委任契約の無償性の話
であるとか､ローマ法以来の歴史や人類社会学的な教養を踏まえながらの契約法の講義は､
当時すでに大変面白く興味をかき立てられたものでしたが､未でも忘れられない自分にとっ
ての法学的教養となっているように思われます｡
(7)この講読会で未だに忘れられないことの一つに､ちょうど自分が訳を担当した時にだっ
たと思いますが､マルクスの文献におけるBeduerfnis ､ Bedarf､ Nachfrageの意味の違いに
ついて､岡田先生から懇切丁寧に教わったことがありました｡日本語にすれば､同じような
意味の言葉でありながら､とりわけアルファベットの言語にはそれぞれ微妙なニュアンスの
違いがあるということを､学問的な研究対象として外国文献に当たるときのあるべき姿勢に
ついて､骨身に沌みて教わった感じがしたことでした｡
<修士論文について- ｢所有と経営の分離現象に関する一視点｣>
大学院修士課程(商法･会社法専攻)を終え､修士論文を裸出しました｡テーマは｢株
式会社における所有と経営の分離現象に関する一視点｣というもので､その内容は､当時
かなり有力な一つの論調となっていた株式本質論という議論にかかわるものでした｡伝統
的には株式は社員権であり､所有権的な権利であると考えられていたのですが､有名な田
中耕太郎博士の社員権否認説に始まり松田二郎博士の株式-債権説がかなり有力に主張さ
れていた頃でありまして､実は､私の恩師の服部発三先生もそれらしき論文を二､三発表
され始めていた頃でありました｡そんな中で､院生時代に傾倒していた経済学研究の立場
からの株式会社の捉え方からすると､とてもそのような株式-債権説のような考え方が成
り立つはずがないように思われ､かの説の大きな根拠とされていた所有と経営の分離とい
う現象について､見直しをしてみようということで書いたものでした`.8)今考えてみると､
｢三つ子の魂百まで｣とよく言われますが､私にとっても会社法研究のいわば原点ともい
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うべき仕事だったのですが､たしかに自分の場合も当たっているような気がしています｡
結局､そのことの本質的意味をよりいっそう豊かに敷宿し明確化するという､基本的には
同じことを一貫して仕事としてきたにすぎないということなのかも知れません｡
さて､大学院修士課程修了後､ 1年間の東北大学での内地留学を終え､最初に赴任した
のが岡山大学でした｡京都､大阪以西には足を踏み入れたことのない人間にとっては､か
なりな不安な気持ちをもって赴任したことを覚えています｡しかし､岡山は気候風土に恵
まれた過ごしやすい土地柄で､今考えてみますと､大いに楽しく過ごすことができたので
はないかと思います｡また､いわゆる大学紛争の時期を別にすれば､当時の地方の国立大
学では週3コマ程度の授業負担で､大変居心地がよいところにて､後は自分の研究やスポー
ツ(同僚間でのテニスやプールでの水泳)などに時間を当てることが出来ました｡もちろ
ん､大学紛争の渦中の2年近くの間は､研究室も占拠され､若手教員として最前線で対応
させられ､徹夜団交にもつきあわされ､情けないことに過労でダウンし入院生活を送った
りもしましたが､研究という作業に関する限り､総じていえば､自分なりのやりたい仕事
をやりたいようにすることができたのではないかと思います(.9)
(8)この修論については､わが恩師服部発三先生が3年前に亡くなられたときに､東北大学
同窓会から頼まれて､その会報に掲載した先生の死を悼む追悼文の中で初めて明らかにした
ことですが､口述試験の際､お二人の審査委貝の一人の先生には､ ｢これは法学の論文では
ないね｣と一蹴され(たしかに引用文献はマルクスの資本論やヒルファーデイングの金融資
本論やわが国の北川宗蔵氏や川合一郎氏や広瀬雄一氏といった経営経済学者の文献が圧倒的
に多かったのですから､そう言われるのも当然といえば当然だったのですが)､肝心の服部先
生からは､ ｢君は､株式-債権説を批判しようとしているんだね｣と駄目を押されまして､
もうこれは駄目だろうと修論通過をあきらめた次第でした｡しかし､先生は､翌年の4月か
ら法学部助手に採用していただくことになっていたこともあったおかげか､何とか通して下
さったのでした｡ところが､ 12月になって､先生から呼び出され､岡山大学法文学部(当時)
が商法の教員を探しているが､行かないかと就職を勧められたのにはいささか驚かされまし
た｡やっと3年間じっくり勉強できると思っていた矢先だったので､出来れば助手として勉
強させていただきたいと言ったのですが､ 1年間のそのままでの東北大での内地研究つきで
結局承諾させられ､修士終了後1年の後には岡山に赴任し､私の未熟きわまりない研究者と
しての完全な一人旅が始まった次第です｡
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(9)この時期の研究活動についていえば､一つは岡山大学助手に同時採用された京都大学出
身の行政法の故原野あきら氏に誘われて､京都大学の若手研究者の研究会に時々出席してい
ましたが､その頃､現在本学におられる広渡晴吾氏が民法の法学部助手として中心メンバー
のひとりであられたことは､懐かしい思い出です｡また､この時期の岡山大学には同期の助
手が他にも､九州大学出身の社会保障法の河野正輝氏や､京都大学出身の国際法の故中村道
氏や､同じく京都大学出身の憲法の山口和秀氏などが居られ､専門を異にする同期の仲間達
との付き合いも賑やかで(全員､生年が昭和16年だったこともあって､ ｢花の16年租｣と
呼ばれていました)､お互いに競い合いながらも､心強い支えになったものと思っています｡
また､少なくとも自分の専門の分野での活動について言えば､田舎でひとりばっちの生活
を送っていた小生にとって､研究者としての生活の上で当時大いに刺激になったものを上げ
れば､一つは､現在福岡大学法科大学院教授の森淳二朗氏､現在近畿大学法科大学院教授の
藤田勝利氏と小生の3人で発起し､当時大阪市立大学教授の故岩崎稜先生の指導助言の下に
始めた､関西の若手商法研究者を募った関西企業法研究会がありました｡月1回の大阪市大
での研究会および年1回の関西各地での合宿研究会などで熱く激しく語り合ったものでした
(現在も年1回の合宿研究会は継続して行われています)｡さらには､わが恩師である故服部
発三先生が主宰されておられた商事法学会の年次大会も､多いときには全国の商法学者
50-60名が集まっての､大体が温泉地での合宿研究会という形式で行われ､昼の討論以上に
白熟した酒を飲みながらの夜の議論が忘れられない思い出です｡また､個人的には､故富山
康書先生､故福岡博之先生には､拙稿論文の抜き刷りを送らせていただいて以来､度重なる
お手紙等でのご懇篤なるご助言やご教示をいただいたことも､右も左も分からない田舎の青
二才にとっては､心強い励ましでありました｡彼の世の先生方に深く感謝申し上げる次第で
す｡
研究の一応の到達点･その一
･近代株式会社法のパラダイムとその意義の解明
<はじめに>
そろそろ本題に入りまして､私の40年余にわたる会社法の研究生活につき､私はいっ
たい何をやってきたのかということについて振り返ってみたいと思います｡詳しい話は後
回しにして､時系列的に私のやってきた仕事をいわば総論的に上げてみるとすれば､端的
-9-
～に言いますと､ ｢ドイツ会社法の歴史に遡り､会社法の『近代』を探求し､わが日本の会
社法の『現代』に苦言を呈し続ける｣10'ということに尽きると言えるのかも知れません｡私
自身の問題関心ないしは研究過程の時系列にしたがって振り返りますと､具体的には､お
およそ､内容的には大ざっばに3つぐらいのグループに分けることができるかと思います｡
(10)前掲拙稿｢レックスホールディングス株式取得価格申立事件控訴審決定｣ビジネス法務
104頁以下の自己紹介コラム(111頁)0
<伝統的株式会社法を支配している規制の論理はいかなるものか>
私の仕事のやや詳しい話を申し上げるとすれば､何よりもまず､わが国における株式会
社法もまた､結局のところ､その立法政策的基礎としては､近代私法の一環として､私的
自治をその支配的論理としていることを論証した(と､少なくとも自分では思っていると
いう)ことではないかと思います｡すなわち､伝統的株式会社法もまた､基本的には近代
市民法の一環としで性格づけることができるのではないかいうことでもあります｡ある意
味では､当たり前のことなのですが､その具体的な意味連関を､近代株式会社法に内在す
る形で解明したのは､私の研究成果の重要な一つであったように思われます｡
このような作業､すなわち株式会社法という法律を立法政策論的に見直し､近代株式会
社法の歴史的特質を抽出するといった作業は､これまでの会社法学､もっぱら解釈学中心
のわが国の伝統的会社法学においては､ほとんど顧みられることのなかった作業ではなかっ
たのかと思われます｡もちろん､とりわけ､わが株式会社法の第一次的な母法ともいうべ
きドイツ近代株式法の歴史についての､私なりのそれなりの研究や､修士論文から始まっ
ていた株式本質論に関する経済学的な把櫨の研究等々の蓄積を通じてでもありますが､自
分なりにある程度納得の行く説明が可能になったのではないかと思っていますご1)
(ll)このあたりの成果を代表するものとして｢単元株制度･端株制度について-その批判
的覚え書き｣法学(東北大学) 47巻6号(服部発三教授退官記念号) (84年)や､ ｢株式会
社立法政策の方法的基礎としての私的自治｣ 『商法学における論争と省察(服部条三先生古
希記念)』 (90年)があったと思います(いずれも拙著『株式会社法の立法と解釈』 (日本評
論社､ 93年)所収)0
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<近代経済社会における経済主体としての株式会社の異質性とその克服>
≪近代株式会社法のパラダイム(論理的枠組)≫
ではいったい､どういうことを言っているのか､もう少々詳しく言いますと､要するに､
近代株式会社法のパラダイム(論理的枠組)ともいうべきものは､株式-社員権を基本的
キーワードにして構築されているということです｡それは､すなわち､株式-社員権と法
律構成することによって､株主を法人たる株式会社の構成員として位置づけ､株式会社の
実質的な所有者として位置づけることが可能となったということであります｡そして､そ
れを裏付けるための､所有による経営のコントロールの論理､ないし株主によるガバナン
スの論理を体現する法制度を作り上げるわけです｡この法制度化こそ､伝統的株式会社法
における特有な､機関の分化と権限の分配の秩序としての内部組織法ということになるわ
けです｡
この論理的枠組とその具体化としての法制度との内的な連関のメカニズムを､いわばダ
+    I    )    +    +    +    +    I    t    I
イナミックに意味解明し得たのではないかと思ってます｡おそらくやや小難しい意味不明
のことを言っていると感じられているのではないかと思いますが､簡単にいえば､そのよ
うなパラダイム(論理的枠組)を作り上げ､それを具体的に法制度化することに成功する
ことによって､近代株式会社法は､株式会社が､この経済的自由主義の社会における一人
前の経済主体として､大きな顔をすることが出来る条件を準備することができたのではな
いかと､さらには､かくして近代株式会社法は近代私法の一環としての地位を獲得できた
のではないかと思っています｡
≪私的自治の論理の法制度化としての株式会社内部組織法の生成≫
すなわち､そもそも､株式会社という存在の実体から本来的にいえば､およそ､ルール
としての私的自治が許されるような経済主体とはいえないのではないかということです｡
つまり､巨額な資本の集中体である株式会社､不特定多数の株主による集団的所有ないし
共同所有ないし｢社会的｣所有ともいうべき株式会社が､そもそも､私的自治をその支配
的論理とする経済社会の経済主体たり得るのかという､当然にして正当な疑問を持たれる
方も多いと思います｡そのような疑問こそ､近代社会における株式会社という存在が持つ､
免れ得ないアムビバレントな性格を言い当てたものであるともいうことができると思いま
す｡法的ルールとしての私的自治が許されるような経済社会の経済主体としては､株式会
社は文字通り鬼っ子というか､異端児というか､そんな存在であります｡にもかかわらず､
この経済的自由主義社会の経済主体たり得たということは､それなりの工夫を必要とした
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のであり､まさしくそれを成し遂げた近代株式会社法のおかげなのであります｡
いってみれば､近代株式会社法は､まさに､この矛盾に一応の折り合いをつける辻棲合
わせをしているわけです｡それこそが､株式-社員権を基本的キーワードにして構築され
ている､所有による経営のコントロールの論理､ないし株主によるガバナンスの論理であ
り､その法制度化に他ならない株式会社内部組織法なのです｡要するに所有者である株主
がコントロールしている､ガバナンスしているということで､ -私人と同じように株式会
社という経済主体にも､私的所有に依拠するセルフコントロールが働いているという絡繰
t    t    I    t    t  t     I    t    t    )    )    +    +    I    t    )    +   +     I    +
りを作り上げたということです｡ですから､逆にいえば､この絡繰りを否定すれば､株式
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会社は､この経済的自由主義社会における､経済主体としての正統性を主張し得る資格を
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喪失するということにならざるを得ないのです｡
≪他人資金の自己資金化の絡繰り≫
ちょっと角度を変えてこの間題を考えてみましょう｡経常経済学の世界では､株式会社
のことを､しばしば､他人資本の自己資本化の道具であるという言い方がなされておりま
す｡まさしくこれに尽きるんですね｡つまり他人の金を自分の金にするという､この手品
ような絡繰りこそ､近代株式会社法が作り上げたパラダイム(論理的枠組)､そのもので
あるといって良いのだと思います｡
それはどういうことかと申しますと､近代社会における経済活動を支配する秩序理念は､
ご承知のように､経済的自由主義であるということはあえていうまでもないことです｡で
はなぜ､自由主義が秩序理念たりうるのか｡それは､すでにしばしば指摘されているよう
に､もちろんフランス革命以降の近代市民社会像の成立を前操とした､政治的自由主義の
影響もあったといえるのでしょうが､なにより､経済的にいえば､この社会が私的所有制
に基づいた経済社会だからなのです｡
あくまで観念的な措定としての社会像にしたがっての話ではありますが､相互に力の対
等な私的所有主体同士の経済活動ということになれば､当然ことながら自由でよろしいと
いうことになるわけです｡ということは､この社会における経済主体は､すなわち経済的
自由主義を享受しうる経済主体は､すべからく私的所有主体でなければならない｡にもか
かわらず､株式会社はどうでしょう｡私的(個体的)所有主体とは到底言い得ない､集団
的所有ないし共同所有ないし｢社会的｣所有とでもいうべき存在です｡つまり､株式会社
がこの社会において行う経済活動は､経済実質的にいえば､実は､文字通り不特定多数の
他人資金の利用によるものに他ならないのです｡それを､法律形式的には､法人としての
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株式会社が､法人として法律関係上の権利義務主体性を付与されることによって､ -私的
所有主体として経済活動を行っていることになっているわけです｡このすり替えの機構こ
そが法人制度を介した近代株式会社法の仕組みであったといって良いのかと思います｡
<株式会社制度を利用した経済活動の特徴>
≪他人資金の利用における契約的コントロール≫
すなわち､株式会社制度を利用した経済活動は､実は､不特定多数の株主が出資した大
量な他人資金の運用に他ならないわけで､だとすれば､他人のものの利用一般に働く､こ
の社会の本来的なルールの在り方からいえば､契約を締結し､その契約的コントロールに
従わなければなりません｡つまり､私的所有に基づいた経済活動以外の､他人のものの利
用という関係は基本的に契約を介して行われなければならないのが､この社会の基本的な
原則なのです｡他人から資金的融通を受けた場合､原則として､契約で予め定められた償
還期限が来れば､利用させていただいた資金を返さなければならず､しかも､融通を受け
た資金の運用の結果としての損益の有無にかかわらず､契約で予め定められた確定利息が
支払われなければなりません｡
ところが､株式会社の場合には､その実質が他人のものの利用関係でありながら､法律
形式的には法人としての株式会社自身が所有者とされるがゆえに､そのように法律構成さ
れているがゆえに､会社は出資金を出資者たる株主に返す必要はなく､確定利息も支払う
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必要はないということになります｡なぜなら､株主は会社にとって他人ではなく､法人た
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る株式会社の構成員に他ならず､株式会社の実質的な所有者であるからです｡
≪所有権法としての株式会社法≫
このようなすり替えを可能にしたのが､近代株式会社法のパラダイム(論理的枠組)と
その法制度化なのです｡株主を実質的な所有者と位置づけることは､まさに､そのような
すり替えの根底をなしていることなのです｡株式-社員権をキーワードとして構築されて
t    I    I    t    I    +    +    I    I    I    I    I    t    I    I    +    I    I    +     +   I    +    I    I    +
いる近代株式会社法は､まさに､私的所有権の枠内における株式会社的変容(一定の枠内
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での私的所有の｢社会化｣)を実現している法律として､優れて所有権法としての性格を
有するものであると考えます｡だからこそ､株式会社法は､まさしく､そのような所有権
法としての性格を有する､いわばこの社会の所有秩序にかかわる法律であるがゆえに､強
行法規の体系として作り上げられていたということができるでしょう｡このような把握に
ついては､すでに､接々述べ来たったごとく､会社法学界においても､おそらくは未だ､
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I私だけの主張に止まっていると言わざるを得ないようではありますが､社会科学的な認識
としてはおそらく正しい認識ではないかと思っていますt12)
(12) 05年に成立した現行会社法は､規制緩和､任意法規化を特徴としているとしばしば言わ
れていますが､その点につき､株式会社法の強行法規性の所以を探りつつ､いたづらな任意
法規化を批判する最近の拙稿｢株式会社法は何ゆえに強行法規の体系でなければならないの
か-株式会社法の基本的性格と法としての任務｣永井和之･中島弘雅･南保勝美編『会社法
学の省察』 (中央経済社刊､ 2012年1月)を参照されたい｡
≪株式-債権説ないし株主の所有者性否定論の批判的検討≫
こういうことを明らかにしたということは､これまでの会社法学界が未だなし得ていな
かった仕事ではないかと､私は思っています｡実をいいますと､今現在ですら､私がこの
●
ようにして明らかにしてきたと思っている近代株式会社法のパラダイムの意味解明は､会
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社法学界全体からは無視され続けているようでありまして､たとえば､戦前以来の社員権
否認論や株式-債権説(田中耕太郎氏や桧田二郎氏)に始まり､最近見受けられるような､
株式の社員権的構成を否定し､株主は株式会社の所有者にあらずといったような主張に対
する明確な批判が加えられることもなく､むしろ大手を振っでLtr間でもてはやされている
状況を見れば､小生のような主張が無視され続けているということを示していると思いま
す｡もし､このような株主の所有者性を否定するような主張が正しいとすれば､明らかに
株式会社制度を利用した経済活動は､他人資金の利用形態として契約的コントロールに服
さなければならないはずです｡それは､出資の払い戻しを認めなければならないことにな
りますし､出資の見返りである剰余金の配当等が単なる期待権であることを止め､確定利
息の支払いをしなければならないことになりかねないわけです｡ということは､折角作り
上げた絡繰りを自ら放棄しようとすること以外の何ものでもないのではないでしょうか｡
かかる論調を支持される立場の方々は､はたしてそのことに気づいておられるのでしょう
かど3'
(13)たとえば､このような論調を代表するものとして､古くは田中耕太郎氏や松田二郎氏の
諸著作があり､最近のものとしては上村達男『会社法改革』 (岩波書店､ 02年)や岩井克人
『会社はこれからどうなるか』 (平凡社､ 03年)などがある｡きわめて不十分ながら､このよ
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うな論調のごくささやかな批判的検討として､拙著『論争"コーポレート･ガバナンス"』
169頁以下(｢第3部コーポレートガバナンスの意義と機能｣ならびに前掲拙稿｢株式会社
法は何ゆえに強行法規の体系でなければならないのか｣を参照されたい｡
≪株式-社員権を否定する立場の現実的効果≫
さらに言わせていただければ､このような株主の所有者性を否定しようとする主張の現
実的な効果がいかなるものであったかといえば､結局のところ､株式会社の経営行動に対
する唯一の法的コントロールともいうべき､所有による経営のコントロールないし株主に
よるガバナンスから､経営を解放するということが意味されるのであり､その結果として
起こることは､近代株式会社法史研究が示しているように､経営絶対主義の確立に他なら
ないご4'
すなわち､近代株式会社法における法規制のパラダイム(論理的枠組)は､近代私法な
いし近代市民法の一環として､基本的に私的自治をその支配的論理とするものということ
ができる｡したがって､株式会社の経営陣にとって何が一番恐れられるべきものであった
かといえば､それは､自らがコントロールされたり､ガバナンスされたりすることになる
株式会社の実質的所有者たる株主達､その集合体である株主総会であったわけです｡なぜ
ならば､株主総会こそ､経営陣のアカウンタビリティーが果たされるべき､唯一ともいう
べき場であったからであります｡
だからこそ､株式会社の経営陣は､株主総会などはできれば無い方がましだが､現にあ
る以上は､総会屋や従業員株主までをもフル動員して利用することによって､株主総会を
できるだけ短時間化し形式化することに精を出してきたわけであります｡そんな時に､株
主は株式会社の所有者にあらずして､株主総会によるコントロールも､そのような株主に
よるコントロールや株主によるガバナンスをも止めてしまえというわけですから､上で示
したそのような論調が､経営陣にとってはこんなうれしい好ましいことはないわけで､経
営者団体等からは大いに歓迎される論調であったのではないかと思われます｡
ところが､実をいいますと､所有による経営のコントロールとか､株主によるガバナン
スなんていうものは､もともと本来的にほとんどノーコントロールないしノーガバナンス
といっても良いぐらいに､恐ろしくも何ともない脆弱きわまりないものなんです｡そもそ
も､どだい考えてもみて下さい｡まったくの素人集団の株主総会が､たかが年に数回開か
れることによって､いかにして経営をコントロールできましょうか｡出来るはずはありま
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せん｡そのコントロールカなど､きわめて脆弱な微々たるものにすぎないのです｡にもか
かわらず､そのような微弱きわまりないコントロールやガバナンスからすらも､経営行動
を解き放つということを主張するということは､それに代わる明確なコントロールカない
しガバナンスカのあるシステムを明示することなしには､無責任きわまりない､到底許さ
れ得ないということになるとしか言いようがありません｡もっぱら有って無さがごとき､
市場によるコントロールとか神の見えざる手にコントロールを委ねるという程度の主張で
は､代替システムというにはあまりにも迂遠な話なような気がします｡歴史の経験が教え
るようにミ15)やはり､経営絶対主義をもたらすのみなのではないでしょうか｡
(14)たとえば､ 1937年ドイツ株式法70条に象徴されるような､軽骨を株主のコントロール
から解き放つことを主張するイデオロギーとしての､企業自体Untemehmen an sicll理論が
もたらした法状況についての､戦後西ドイツ会社法学界を代表するメストメッカ一､バラ-
シュテツト　ヴイ-トへルター､グロスフェルト等の碩学連の研究の蓄積を参照して欲しい
(さしあたり拙著『論争"コーポレート･ガバナンス"』 79頁以下(｢第2部コーポレート･
ガバナンス論の歴史的系譜｣)0
(15)前注(14)の文献を参照されたい｡
≪株式会社法の任意法規化がもたらす利益調整システムの劣化≫
しかも､そのような株式会社認識を介して､株式会社法の現代的立法改革にまでもの申
そうとするわけですから､悪影響が出てこざるを得ないわけです｡何より､アメリカ流の
法と経済学派などという､もっぱら経済効率のみを重視する考え方を背景として､大幅な
規制嬢和､任意法規化を図った05年会社法が､現代的立法改革として大手を振っている
という現実が､逆にいえば､ 05年会社法に見られるような伝統的株式会社法の崩壊現象
(契約の束理論の横行､強行法規の任意法規化､規制嬢和)が起こっていることに､その
悪影響は現れているのではないかとも思われます｡要するに､経営絶対主義ともいうべき
(何ものにもコントロールされないガバナンスされない)楽ちん経営を可能にするイデオ
ロギーであるといっても必ずしも過言ではないと思います｡そのような法状況こそが､実
は､逆にかえって､株式会社制度そのものの危機､ひいては資本主義経済そのものの危機
を作り出すことになっていはしないか､やっていることの意味を自覚して欲しいと思いま
す26)
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(16)以上本文で見たような現在の会社法をめぐる法状況からして､今が､あるいは今からこ
そが､私の出番でもあると自分では勝手に思っているわけでして､これからが忙しくなるだ
ろうという次第です｡ちょうど折から､やっと､大学における教育等の仕事から全面的に解
放されますので(後期だけは､ある法科大学院での会社法の講義を週2コマ頼まれています
が､半年休めばまた新鮮な気持ちになるかも知れないので引き受けました)､あくまで老害
呼ばわりされないように､十二分に留意しつつやらなければならないとは思っていますが､
私の考え方をより多くの方々に知っていただくために､これからの時間とエネルギーをつぎ
込みたいと思っております(ただし､気力､体力が続けばの話ですが)｡いずれにせよ､長
いものに巻かれろ式の世間の風潮からは､あまり喜ばれない､辛口の発言をし続けることと
なりますが､これまではあまり執筆してこなかった穴埋めに､専修法学論集にも大いに寄稿
させていただこうかと思っておりますので､よろしくお認めいただけますことをお願いしま
す｡
研究の一応の到達点･その二
ドイツ近代株式会社法の生成史研究
<はじめに>
研究生活を振り返って､自分の仕事としてある程度まとまったものの三つ目に上げると
すれば､それは､ドイツ近代株式会社法の歴史的生成過程の研究､別な言い方をすれば､
ドイツ近代株式会社法の構造と機能との連関のメカニズムを明らかにすることでありましょ
うか｡ 1899年(明治32年)に当時のドイツ商法典を範としてわが国の初めての近代的商
法典が出来上がるわけですが､したがって､株式会社法制度もまた基本的にはドイツをモ
デルとするものでした｡それゆえに､会社法の勉強を始めると直ぐに､講義やゼミで聞い
た会社法の話程度では､なぜこうなのか､たとえば､なぜ内部組織法はこんな複雑なもの
となっているのか､それがいったい何を意味しているのか等々､自分の頭で納得の行くそ
の論理的な意味がなかなか理解できませんでした｡そこで､そもそも､わが国の会社法の
母法であるドイツ会社法は､いったい､いつどのようにして､何ゆえにこのような内容の
ものとして出来上がったのか､その歴史的な生成過程を､そしてまたその仕組みと働きの
関係を知りたいと痛切に思うようになりました｡
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<一九世紀プロイセンにおける株式会社の法的地位>
ですから､研究者としての最初の仕事は､ドイツにおける近代株式会社法の生成史の研
究に向かったわけです｡その最初の成果が､プロイセン一般ラント法(ALR)における､
すなわち､前近代的法人団体制度(コルポラテイオン-具体的には教会や大学やギルド等
に認められていた法人格)の下における､株式会社的団体(厳密な意味での近代的な法人
juristisbe Personとしての株式会社ではない)の法的扱いの在りようの解明にはじまり､
その後の近代的な法人制度の生成過程､さらには19世紀プロイセンにおける鉄道事業の
発展を契機とする､其の意味での近代的株式会社の生成発展､そしてそれを法的にルール
付けしコントロールする近代株式会社法の生成過程について､その概要を相当程度明らか
にすることが出来たかと思われます27)
(17)その一応の成果として｢一九世紀プロイセンにおける株式会社の法的地位についての-
試論｣法学会雑誌(岡山大学) 20巻2号(70年) (拙著『ドイツ監査役会制度の生成と意義』
3頁以下(商事法務研究会刊､ 99年) ｢第-部　ドイツ近代株式会社法の生成｣に所収)が
あります｡
<ドイツにおける近代株式会社法の成立とその立法政策的意義>
さらに､その後の､ドイツにおける近代的統一国家の成立以前の1861年に､主として
北ドイツ連邦を中心にバイエルンやオーストノーをも含んで成立していた､普通ドイツ商
法典(ADHGB)の成り立ちとその意義の解明､ 1870年の第-株式改正法による準則主
義の導入による近代株式会社法の成立､その後の設立バブルの発生や設立詐欺の頻発化､
それに対処する1884年第二株式改正法による濫用阻止､弊害除去のための法制度の厳格
化､精微化等についての､それぞれの草案理由書等の詳細な分析検討を踏まえた一連の研
究で､ドイツ近代株式会社法の成立とその立法政策的意義について､ある程度のまとまり
をつけることが出来たように思われますど8'
なお､このような研究の中で､近代社会における株式会社という存在に対する法的コン
トロールにおいては､一方でその効用を助長させる諸制度を考えていくと同時に､他方で
その濫用や弊害への対処のための立法的諸処置を準備することの大切さを学んだといえる
でしょう｡しかも､何より大切なことは､まさしく近代株式会社法の｢近代｣が意味して
-18-
いるように､前掲のその一において明らかにしたことでもありますが､そこでの立法的諸
措置とは常に私的自治の範囲内における､自主的監視システムによるものであるというこ
とでした｡そして､このような研究成果を背景として､第三番目の大きな研究テーマとなっ
た現代日本の会社法制の在り方についての､さまざまな擢言へと結びついていったと言え
るかも知れません｡
(18)その一応の成果としては､ ｢株式会社法と企業の社会的責任-西ドイツの理論状況を
中心に｣法律時報46巻9号(74年)､ ｢株式会社法における私的利益の調整と公益の確保
-近代ドイツ株式法史からの展望｣法律時報48巻11号(76年)､私法学会報告｢株式会
社法における私益調整と公益確保に関する-試論｣私法40号(78年)等がありました(以
上いずれも拙著『論争"コーポレート･ガバナンス"』 (商事法務研究会刊､ 01年) 79頁以
下(｢第2部　コーポレート･ガバナンス論の歴史的系譜｣に所収))や､さらには､ ｢近代
株式会社法の歴史的性格について｣社会科学の方法161号(82年)､ ｢近代株式会社法の生成
とその立法政策論的意義｣東経大学会誌146号(86年)､ ｢一九世紀におけるバブル対処策と
しての会社法改正- 1884年ドイツ株式法改正草案理由書管見｣ 『公開会社と閉鎖会社の法理
(酒巻俊雄先生還暦記念)』 (92年) (以上いずれも拙著『ドイツ監査役会制度の生成と意義』
(商事法務研究会刊､ 99年) 3頁以下(輿-部｢ドイツ近代株式会社法の生成｣に所収)を
上げることが出来ましょうか｡
<近代株式会社法の立法政策的基礎としての私的自治>
この研究課題に取り組むに際して意識していたことは､そもそも近代株式会社法のパラ
ダイム(論理的枠組)ともいうべき私的自治ないし自主的監視システムの論理によって､
ドイツ近代株式会社法は､いったいどのような具体的な仕組みや制度を準備することによっ
て､株式会社制度の濫用や弊害から一般公衆を守るという課題に取り組んだのか､を明ら
かにすることでした｡
その研究過程で､そのような強い問題意識との関連で､より具体的に､ドイツ近代株式
会社内部組織法における監査役会Aufsichtsratという存在に着目することとなり､そのよ
うな機関の存在意義についての関心へと研究は移っていきました｡そして､結局､ 1861
年普通ドイツ商法典(ADHGB)の成立に向けての､北ドイツ連邦を中心として､バイエ
ルンやオースト)-までをも含んだ､各ラント国家代表を集めたニュルンベルグ会議の討
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議録(protokolle)を始めとした当時の各立法諸資料や､ルノーRenaudやレ-マン
Lehmann等の当時の代表的な会社法の諸学説の分析検討を行うことによって､ドイツ監
査役会Aufsichtsrat制度それ自体の生成の歴史をたどる仕事に向かうことになりました｡
あえて大仰な言い方をすれば､このような地を這うような資料の渉猟や読み込みの仕事は､
幸いなことに､ちょうど文部省の在外研究の機会を与えられることによって､ほぼ1年
9ケ月にわたった当時の西ドイツミュンヘン大学における滞留期間に行うことができまし
た29'
(19)この最初の西ドイツミュンヘン大学での在外研究は､大事に守り育てられた美しい自然
と文化､豊かな経済力と伝統ある市民主義を背景とする魅力溢るる都市生活､そのいずれを
もわれわれ家族に満喫させてくれたように思っています｡家族ともどもでの在外生活であっ
たがゆえに､ドイツの一般市民の生活にも密壕に触れることとなり､貴重な面白い体験を沢
山することができたと思っています｡そんな中で感じたことは､やはり､政治の在りように
ついても､市民生活の在りようについても､付け焼き刃的な底の浅いわが日本と比較して､
はるかに底の厚さを誇るドイツを､そしてヨーロッパを､嫌というほど味わわされたように
思っています｡
さらにもうーっいえば､すでに当時(30年近く前)､ドイツでの生活の中で､徹底したエ
コ生活をたたき込まれたことを思い返しています｡この辺りのことについては､だいぶ昔に､
どこかに書く機会があったことでもあるのですが､たとえば娘の幼稚園でのお絵描き用の紙
は､すべて広告や印刷済みの紙の裏側を用いていたこと､電話のメモなどもすべて使用済み
の紙の裏側が使われていたこと､たしか家主の弁護士と話をしていて､ある人物の住所や電
話を教えてもらったときに､机の上にあった真新しいカードに書こうとしたら､そんな立派
な新しい紙に書くべきではないのではないか､再利用のメモ用紙を使えと注意されたことに
は､当時のまったくエコ意識など無かった小生にとっては､何という細かい､考えようによっ
ては何とケチくさいことをいうのかと奇異な感じを持ったぐらいでしたが､今では､そのよ
うなエコ生活も､わが日本でも当たり前のことになって来つつあることは､大いに良きこと
だと思っています｡
もう一つ､今でも忘れられない印象的な出来事は､娘が通っていたキンダーガルテン(カ
トリック系の教会付属の森の中の幼稚園でしたが､沢山の待機児童が順番を待っている中で､
特別に入園許可をもらう際の経緯についてもいろいろ面白い経験があった)でのいわゆる父
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兄会での出来事です｡当初､入園を許された直後しばらくの間､アジア人である見かけない
姿の女の子がいきなり入ってきたことにもよったのでしょうが､男の子連によって唾を吐き
かけられる､突き倒される等々のいわゆるいじめに会い､通園をいやがりました｡そこで､
父兄会(夜の8時頃から軽い食べ物や飲み物つきで行われる)の折に､若くて美人のヴェロ
ニカという名前の担任保母さんに､男の子連の暴力を止めさせてくれないかと申し入れたこ
とがありました｡ところが､それに対する彼女の返答に､私としては正直絶句してしまった
ことを覚えています｡彼女はなんと言ったか｡ ｢暴力Gewaltは子供のコミニュケ-ションの
手段です｡｣
考えてみて下さい｡日本での幼児や児童の教育においては､おそらく｢みんな仲良くしな
さい｡｣､ ｢他人に迷惑をかけてはいけません｡｣が､普通､主流になっているのではないので
しょうか｡ ｢暴力Gewaltは子供のコミニュケ-ションの手段です｡｣ということは､子供同
士の`どつきあい'ぐらいに､大人が出て行って押さえつけるなということになりそうです｡
そこで､帰宅して娘に教えたことは､やられたらやり返せということでした｡唾をかけられ
たらかけ返せ､殴られたら殴り返せ､突き飛ばされた飛ばし返せということです｡毎日､そ
れを体でもって教え､次第に娘もそのような反応をするようになったようです｡そうしてい
るうちに､いつの間にかいじめはなくなり､道路で出会っても私の知らない男の子達から､
大声で名前を呼んで声をかけられるようにすらなっていました｡どうやら､やり返すことに
よって一人前の仲間として認められたようでした(後日談を言いますと帰国後､わが日本の
幼稚園では娘の暴力で､しばしば親が呼び出されることになり､いささか苦労しましたが)0
この経験から思ったことは､おそらく､わが日本では及びもつかないほどの､強固な底の厚
いヨーロッパ的市民主義ないし個人主義の基礎の一つは､あるいはこの辺りにあるのかもし
れません｡
<経営行動の監視監督の機関としての監査役会Aufsichtsrat >
≪ドイツにおける監査役会Aufsichtsratの生成≫
かくして､ドイツにおける監査役会Aufsichtsratの､株式会社内部組織機関としての地
位と任務を明らかにすることができたのではないかと思っています｡すなわち､ドイツに
おける株式会社内部組織としての監査役会Aufsichtsratは､経済的自由主義の会社法的反
映である準則主義の導入による､株式会社設立の自由化への対応として､それまでの前近
代的な国家による後見監督的介入からの解放の代償として､必須不可欠の機関として設置
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を義務づけられた機関であること､近代株式会社法におけるガバナンス･システムである､
所有による経営のコントロールないし株主によるガバナンス(私的自治の株式会社法的反
咲)の､実効力をよりいっそう高めるために､ドイツ株式法が考え出した特有な内部組織
機関であったということ､すなわち､業務執行機関から独立した株式会社内部組織法上の
第三の機関として､もっぱら業務執行の純粋な監視監督のみを任務とするものであること､
しかも本来的には､とりわけ資本多数決主義によって支配から排除され続ける､局外少数
派株主の利益を保護するための機関として構成されるべきであること等々を､解明するこ
とができたのではか､かと思っています20'
(20)このテーマに関する成果として､ ｢Aufsichtsratの機関としての地位と任務｣法学会雑誌
39巻2号(89年)､および｢二つの監査役会Aufsichtsrat像｣ 『企業と法(西原寛一先生追
悼) ,下』 (95年) (以上､いずれも拙著『ドイツ監査役会制度の生成と意義』 (商事法務研究
会刊､ 99年) 163頁以下(第二部｢ドイツ監査役会制度の生成と意義｣)に所収｡なお､そ
の辺りの知見に関する最新のコンパクトなまとめとして､拙稿｢監査役(会)制度の過去､
現在､そして未来(上､下)｣月刊監査役556号94頁､同558号54頁参照｡
ところで､コーポレート･ガバナンスとの関連において､その担い手としてのわが国の監
査役(会)制度における何よりの問題点は､監査役人事における業務執行機関への従属であ
り､監査される者が監査する者を実質選んでいるという点にある｡監査役(会)制度がその
本来期待された働きを果たせるかどうかは､人事のオートノミーの確立にこそある｡監査機
関の業務執行機関からの完全なる自立が求められる｡この制度改革が行われないままに､わ
が国の監査役(会)制度には経営監視の実効性は期待できないと断定する態度は､非科学的
といわざるを得ない｡
また､監査役人事のオートノミーの確立は業務執行機関との乳輝を生み､株式会社経営の
妨げになるという大方の反論もあるが､監査機関の仕事の何たるかを考えてみよ｡監査機関
を業務執行機関から独立させているのは､まさに業務執行機関とのそれなりの乳蝶の発生を
こそ期待しているのであって､そのような一定の緊張感の存在こそが､経営決定の妥当性､
合理性を担保することになるのではないか｡そのような緊張感のなさが生み出す例として､
最近の大王製紙､オリンパス等の事例がある｡
しかも､監査機関によって行われる監査という仕事は､せいぜい高々､いわゆる監査意見
の表明がなされるにすぎないのである｡たとえ､業務執行機関の意に沿わない監査意見が表
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明されたとしても､それは､文字通り意見表明にすぎないのであって､経営決定については
業務執行機関が断固自己の見識と責任を持って､それこそ自信を持って行えばよいのであっ
て､そのような意見表明すらをも異常に恐れるような株式会社経営者は､ 21世紀の公開企業
の経営者としてその資格を疑われざるを得ないのではないか｡
≪ステ-ク･ホールダーの諸利益顧慮の機関としての監査役(会)の可能性≫
そして､最近のコーポレート･ガバナンスに関する盛んな論議の中で､いわば社会的公
共的な存在としてその意義を強めている､巨大化した株式会社企業に密接な利害関係を有
する､株主以外の社会各層のステ-ク･ホールダー(利害関係者)の諸利益をも､どのよ
うに法的に顧慮していくべきかが問われ始めている｡すなわち､いわば私的自治をそのパ
ラダイム(論理的枠組)として行われてきた､株式会社に対する近代法的コントロールの
基本的な在り方に､新たに私的所有主体としての株主以外のステ-ク･ホールダーの諸利
益への配慮という要素を､いかに導入していくべきかという､いわば私的自治を超えた法
的コントロールへの変革を迫るものとなっている｡このような､株式会社に対する法的コ
ントロールのパラダイム転換をも展望するような､いってみれば､これからの21世紀の
株式会社法の在りようをめぐる､壮大な将来設計にかかわる議論の中でも､わが国の監査
秩(会)制度は､世界に類を見ないきわめて注目すべき位置を占めつつあるものと思われ
る｡
≪監査役会Aufsichtsratにおける理念型と現実型≫
なぜならば､わが国の監査役(会)制度は､すでに幾度も論じたことがあったが､いわ
ば当初一九世紀後半にドイツ近代株式会社法に登場した､業務執行に対する純粋な監視監
管(監査)のみを行う機関としての監査役(会)制度の姿をとどめているからである｡す
I    I    ●    ●    I    ●    ■    ■    ●    ●    ●    ■    ●    ●
なわち､ドイツにおいては､当初より定款実務の発展の中で､実体として存在した監査役
会Aufsichtsratは､すでに､そのような機関に止まることなく､取締役の任免権から重要
な企業家的決定についての同意承認権まで付与された､最高の経営決定機関ともいうべき
● I I I    I    ●    I    I    ●    ●    I    ●
機関にその実質を変えていたのであり､ 1937年には立法的にも､そのような機関として
の実質的な中身の変質が明文規定化されるに至っていた｡かくして､ドイツにおける現実
型の監査役会Aufsichtsratが確立される｡
それに対して､わが国の監査役(会)制度は､ドイツにおいて1861年普通ドイツ商法
典において､当初､資本多数決主義によって支配の局外に置かれる､局外少数派株主の利
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益保護のための､純粋に監視監督の機能(合資会社の有限責任社員の監視権の機能に類似)
のみを持つ､まったくの任意機関として初めて登場し､ 1870年の第一株式改正法におい
て設立の自由化の見返りとして必要常設機関化された､純粋な監視監管(監査)のみを任
務とする監査役会Aufsichtsratの､文字通り原型を止めているからであa(2."ゎが国の監査
役(会)制度は､いわば､ 1937年までの､ドイツの法典上に存在し続けていた理念型と
しての監査役会Aufsichtsratの生き残りともいうべき存在である｡しかも､このような理
念型としての監査役会Aufsichtsratの生き残りともいうべき制度の在りようこそが､上に
指摘した監査役(会)制度の現代的再生を必然化していることに気づかねばならない｡
(21)この辺りの歴史的経緯については､前掲拙稿｢二つの監査役会Aufsichtsrat像｣ (95年)
(前掲拙著『ドイツ監査役会制度の生成と意義』所収)ならびに前掲論文｢監査役(会)刺
度の過去､現在､そして未来｣を参照されたい｡
≪企業家的経営決定から距離を置いた純粋な監査を任務とする監査役(会)制度≫
すなわち､まず第-に注目されるべきことは､そのような監査役(会)制度は､何より､
純粋な監視監督を任務とする､すなわち､企業家的経営決定には加わらず､単に業務執行
機関のその決定に対して､監査意見を表明するに過ぎない機関であることである｡われわ
れのこの経済的自由主義の社会においては､私的所有制がその基本的な所有秩序となって
いる以上､企業家的経営決定については､基本的に実質的所有者たる株主に依拠せざるを
得ないことになろう｡私的所有制や経済的自由主義を維持しようとする限り､このシステ
ムもまた維持されざるを得ない｡
しかし､他方で､いわば社会の公器として(社会的生産や流通の担い手として)､その
客観的な存在そのものが社会的公共的性格を持ちつつある巨大化した株式会社企業におい
ては､そのステ-ク･ホールダー(利害関係者)は､ひとり株主に止まるものではあり得
ないのであって､当然のことながら､株主以外のステ-ク･ホールダーの利益顧慮がその
課題とならざるを得ない｡そこで､これをいかに顧慮するのか､どのようなシステムでど
のような仕組みでこれを実現するのかが､立法政策的課題として登場してこざるを得ない
必然性がそこにある｡
その場合､結局は､企業家的経営決定それ自体は､たしかに､私的所有(株主)に依拠
した業務執行機関によって行われざるを得ない｡しかし､同時に､その企業家的経常決定
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にさまざまな利害関係を有するステ-ク･ホールダー達もまた､監査意見という形でその
意向を表明するという対応システムこそが､先ずは採られざるを得ないシステムないし仕
組みとならざるを得ないのではないか｡
しかも､第二に注目されるべきことは､企業家的経営決定は株主に依拠するとは言った
が､その株主の意思は株主総会における資本多数決主義によって形成されざるを得ない｡
したがって､企業家的経営決定にその意思を反映させることが出来るのは､文字通り支配
的多数派株主なのであって､多数決に負けた局外少数派株主の意思はまったく反映されな
いことになる｡そこで､かつて近代法生成の当時においてすでに､株主によるガバナンス
の実効性を高めるために､この局外少数派株主の意思を監査意見を述べるという形での､
企業家的経営決定への､いわば消極的な関与を認めようではないかという､そのような内
部組織機関として考え出されたのが監査役(会)制度に他ならなかった｡すなわち､監査
役(会)制度は､会社支配の意思決定において､資本多数決主義によって支配の局外に置
かれざるを得なかった､局外少数派株主の利益擁護の機関として構想されていた歴史的事
実がある｡すなわち､監査役(会)制度は､資本多数決主義によって企業家的経営決定の
基本的意思形成から排除されざるを得ない局外少数派株主に､いわば敗者復活的に監査意
見の表明という形での関与を認める制度として構想されていたt22)
(22)この辺りの詳細な論証については､前掲拙稿｢監査役会Alユfsichtsratの機関としての地
位と任務｣ (01年) (前掲拙著『ドイツ監査役会制度の生成と意義』 (商事法務刊､ 99年) 163
頁以下)参照｡
<株式会社企業におけるいわゆるステ-ク･ホールダーの法的位置づけ>
≪局外少数派株主とステ-ク･ホールダー≫
近代株式会社法が構想した監査役(会)制度が､資本多数決主義によって企業家的経営
決定の基本的意思形成から排除されざるを得ない局外少数派株主に､いわば敗者復活的に
監査意見の表明という形での関与を認める制度であったとすれば､巨大化した株式会社企
業の現代的状況の下においては､たしかに企業家的経営決定には無縁な存在である､株主
以外の従業員労働者等のいわゆるステ-ク･ホールダーの利益顧慮の問題においても､同
じく監査意見表明という形での､企業家的経営決定へのいわば消極的関与を認めることも
考えられないことではないのではないのか｡社会的公共的性格を強めている巨大化した株
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式会社企業に対する利害関係度という点でいって､従業員労働者や大口債権者や取引先や
∫
顧客やらのステ-ク･ホールダーの方が､局外少数派株主に対する法的保護よりはるかに
劣後して構わないと言えるのかどうかは､それ自体一つの大きな問題であるように思われ
るからである｡
であるとすれば､企業家的経常決定には加わらずに､企業家的経営決定の在りようにつ
き意見のみは表明できる､いわゆる監査意見の担い手としては､単に局外少数派株主に止
まらず従業員労働者や大口債権者や取引先等々の､諸々のステ-ク･ホールダー(利害関
係者)が登場してくることは､場合によっては､より積極的に考えられるべきことだとは
言えないか｡監査意見の表明という限りにおける企業家的経常決定への関与であるとする
ならば､一人局外少数派株主に止まるものではなく､場合によっては他の諸々のステ-ク･
ホールダーの方が､場合によってはより密接なより重大な利害関係を有するということに
はならないか｡
≪私的自治による企業家的経営決定とステ-ク･ホールダーの利益顧慮の方策≫
先に論じたように､近代社会における経済活動は､私的所有制に基づく経済的自由主義
を秩序理念として営まれる｡そこにおける企業家的経営決定は､基本的には､すべからく､
その経済活動に投入された企業資産そのものの所有者によって行われることになる｡もし､
この私的所有制に基づく経済的自由主義を標梼する限りにおいて､この原則を外すことが
できないとすれば､株式会社における企業家的経営決定の最終的な正統性の根拠は､その
実質的所有者たる株主に依拠せざるを得ない｡近代株式会社法が法的コントロールシステ
ムとして､所有による経営のコントロールないし株主によるガバナンスの論理と制度を導
入した所以である｡
そのことを前操とした上で､なお､局外少数派株主やその他のステ-ク･ホールダーの
利益顧慮のシステムを考えるとすれば､いわば理念型としての監査役(会)に付与された
純粋な監査機関としての働き､すなわち､業務執行諸決定に関する決定権限は持たないが､
それに対する監査意見の表明が可能となる限りにおいて､消極的にではあるが業務執行の
在りように関与できるという対応システムこそ､ふさわしいということになるのではない
か｡
その意味においては､ドイツの共同決定制度に見られるような､企業家的経常決定その
ものにかかわる最高機関としての､いわば現実型ともいうべき監査役会Aufsichtsratに､
このような多元的なステ-ク･ホールダーの代表者を入れ込むという制度には､いささか
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ならざる無理があるように思われる.まさしく､理念型としての監査役会Aufsichtsratの
生き残りであるともいえる､世界に類例を見ない､純粋に監査のみに徹した監査機関とし
てのわが日本の監査役(会)制度においてこそ､そのような多元的なステ-ク･ホールダー
の諸利益顧慮の対応システムとして評価されべきではないのか｡
そのような監査意見を表明するに過ぎないような機関が､コーポレート･ガバナンスの
担い手たりうるのかという議論はたしかにある｡しかし､ある特定の企業家的経営決定を
行おうとするときに､明確な反対意見であるとか慎重さを求める意見であるとかが存在し
ていること自体､そこで行われる企業家的経営決定の妥当性､合理性､相当性が試される
ことになることもたしかなことではなかろうか｡
四　研究の一応の到達点･その三･会社法解釈の新展開
<はじめに>
研究生活を振り返って､私の主な仕事の三つ目としては､第一番目の仕事､言い換えれ
ば､コーポレート･ガバナンスに関する研究を踏まえたもの､ということもできるように
思われるのですが､会社法の解釈運用にかかわる多くのテーマについてのドグマの打破､
立法政策論的背景の下に､コーポレート･ガバナンス論の視点から行われるべき会社法解
釈の新たな在り方を探る､一連の仕事があるのではないかと思っています23'たとえば､主
なものを上げてみても､会社の権利能力に関する研究､とりわけ株式会社等の法人企業の
みならず､法人団体一般の政治献金能力についての研究､株式-社員権論に関する研究､
株主平等の原則に関する研究､株主総会に関する研究､株主権に関する研究､取締役の会
社に対する責任ついての研究､代表訴訟制度に関する研究､監査役(会)制度の在り方に
関する研究､企業組織再編法にかかわる研究などを上げることができると思います｡これ
は多岐にわたります｡
というのは､伝統的株式会社法のパラダイム(論理的枠組)の意味解明の仕事とは､コー
ポレート･ガバナンスが何を問題にしているのかという､いわばコーポレート･ガバナン
スの意義解明とかかわることになります｡すなわち､コーポレート･ガバナンスとは､経
済主体ないし企業主体が誰によってガバナンスされているか､そしてそこでガバナンスが
きちんと実効性あるものとしてガバナーンされているかという問題なのですが､たとえば､
ガバナーが誰であるかが一目瞭然たる､個人企業やその延長線上の組合的企業体(組合契
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約的結合体､合名会社)においては､そんなことは一切問題とはならない｡まさにガバナー
は企業主であり､組合員であり､無限責任社員であるからであります｡
それが問題となるのは､機関の分化(所有と経営の分離)が行われており､その企業体
の最終的な意思決定が､業務執行を担う取締役等の特定少数の専門的職能集団と､基本的
意思決定を担う実質的所有者として不特定多数の株主集団とに分かれている場合にこそ､
すなわち理念型的な巨大化した株式会社企業においてこそ問題となるのだということ､こ
の点の確認が大切な問題であるように思われます｡
まさしく､株式会社においては､基本的な意思決定の担い手と現実具体的な業務執行の
担い手が異なっている｡だから､伝統的株式会社法は､基本的なガバナーは実質的な所有
者である株主であること､その株主の結合体である株主総会こそ､内部組織における最高
の機関であることを指し示してきている｡株式会社法を支配する論理としての､所有によ
る経営のコン1､ロールないし株主によるガバナンスに他なりません｡したがって､株式会
社法の現実的な運用解釈においても､そのような株式会社法を支配する論理と制度とに関
する認識を根底において､基本的にはそれらと整合的たるべくなされなければならないこ
とになるのだと思います｡以下､幾つかの論点についての筆者なりの研究成果について触
れてみたいと思います｡
(23)法律学の主要な仕事が法の解釈作業であることは改めていうまでもないことでありましょ
うし､したがって､法律学者たるもの優れた法解釈学者でなければなりません｡ではいった
い､優れた法解釈学者とはどのような者をいうのかが問題となります｡その点､かつてのい
わゆる法解釈論争ではありませんが､法の解釈とはやはり現実の事態に対する法の規定や制
度の､解釈者によるある意味での創造的適用ということになるのでありましょうし､したがっ
て､解釈の結果としての結論には解釈者自身の価値観が色濃く反映されたものとなることは
否定しょうがないのであろうと思います｡ただ､そのような解釈者によるさまざまな解釈の
中で､より優れた解釈であり得る条件として､当該結論を生み出した解釈者の価値観それ自
体がいかに普遍性を持ったものであるのか､いかに妥当にして合理的なものであるのか､い
かに多数のものにとって説得力のあるものであるのか､が問われることになるんだと思いま
す｡そこで次に､ではいったい､価値観の普遍性･相当性･妥当性･合理性を保障するもの
は何であるのかでありますが､結局は､前にも触れた法の規定や制度の相対的性格をきちん
と認識していることだと思います｡すなわち､法の規定や制度の歴史的な成立の経緯､その
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変遷､そして法の適用対象たる現実社会の事態に対する洞察を踏まえた立法論､といったも
のに支えられていなければならないということなのだと思います｡要するに､優れた法解釈
論は優れた立法政策論を背景とするものでなければならないし､他方､優れた立法政策論は
また優れた解釈論を背景とするものでなければならないようにも思われます｡
<株式会社企業に政治献金能力はあるか>
≪自然人の権利能力と法人の権利能カーその異同･その-≫
まず一つ目は､株式会社企業に政治献金能力はあるかという問題がある｡このテーマに
関しては､何よりもこの近代社会における権利能力制度の存在意義をきちんと認識し､そ
の上で､ 2種類の権利能力者である､自然人と法人との権利能力における範囲の異同を明
確化することからスタートしなければならない｡それを考える場合の拠り所となるのは､
当然のことながら､何より､われわれのこの社会における人と人との関係に関する一般法
としての民法である｡民法によれば､まず､自然人の権利能力に関し､その3条1項にお
いて､ ｢私権の享有は出生に始まる｣と規定し､法人の権利能力に関し､その34条におい
て､ ｢法人は､法令の規定に従い､定款その他の基本約款で定められた目的の範囲内にお
いて､権利を有し､義務を負う｣と規定する｡
このような民法の規定が意味するのは､この社会が生身の肉体を持った自然人たる市民
諸個人を基本的な構成員とする､いわゆる近代市民社会像を理念的措定とした､人と人と
の関係の在り方を基本としていることに由来する｡したがって､その基本は私的自治であ
り､契約の自由ということになる｡だから､近代社会は法化社会でもあり､その社会の基
本的構成員たるものは､すべからく､法律関係上の権利義務主体性を持っていなければな
らないことになる｡民法3条1項は､まさしく､その旨を宣言している｡基本的構成員で
あり､いわばこの社会の主人公といっても強ち誤りとはいえない､生身の肉体を持った自
然人たる市民諸個人は､文字通り生まれながらにして何らの制約なき､法律関係上の権利
義務主体性を持っているということを､同条は明確に宣言しているということである｡
≪自然人の権利能力のアプリオリ性と法人の権利能力のアポステリオリ性≫
それに対して､法人制度とは､自然人がこの社会の基本的構成員としての社会活動を営
んでいく上で､単に個人として活動するに止まらず､複数の自然人諸個人が集まって団体
を形成し､団体として社会活動をすることも不可避的に必要となる｡となると､この社会
が法化社会である以上は､やはりその活動の便宜上､団体それ自体もまた､どうしても法
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律関係上の権利義務主体性を必要とする｡そこで､その必要に応じて団体それ自体にも､
その構成員たる､生身の肉体を持った自然人たる市民諸個人の法律関係上の権利義務主体
性とは別個に､団体それ自体の法律関係上の権利義務主体性をも認めようという制度であ
る｡そのような意味においては､自然人の権利能力が主たる第一次的なものであるのに対
して､法人のそれは従たる第二次的なものであるということができようし､さらに言えば､
自然人の権利能力がアプリオリで生来的本来的なものであるのに対して､法人のそれは､
アポステリオリで便宜的技術的なものであるともいうこともできるであろう｡
≪法人の権利能力を制約する｢定款所定の目的｣の意義≫
であるがゆえに､そこで認められる団体それ自体の権利能力について言えば､団体の構
成員たる自然人には､もともと権利能力は生まれながらにしてすでに与えられているので
あって､あとは団体活動をスムースに円滑に行っていく限りにおいて､すなわち当該団体
が何ゆえに結成されているかという､その存在目的の範囲内で団体そのものの権利能力が
与えられれば､それで必要にして十分であるということになる｡民法34条が定款その他
で定められた目的の範囲内で権利を有し義務を負うといっているのは､まさしく､そのこ
とを意味しているに他ならない｡英米法の世界で形成されてきたとされる､いわゆる能力
外(ウルトラ･ヴイ-レス)法理とも呼ばれる考え方である｡
上で論じたように､自然人の権利能力が､それ自体本来的なものとして､きわめて包括
的で無制約なものであるのに対し､法人の権利能力は､この社会における権利能力者とし
ていわば便宜的二次的なものであるがゆえに､ ｢定款所定の目的｣によって制約されるこ
とになる｡ただ､ここでの問題は､法人の権利能力が制約される｢定款所定の日的｣が何
を意味するかであるが､従来のわが国における会社法学においては､たとえば､株式会社
の｢定款所定の目的｣とは､現実に存在する株式会社企業の実際上の定款に規定してある
定款所定の目的をいうものと解釈されている｡
しかし､現実に存在する株式会社企業の実際上の定款所定の目的とは､営利法人たる株
式会社企業がどのような事業を行うことによって､利益を上げていくかという営利事業の
特定の事業分野が規定されているにすぎない(たとえば｢鉄鋼の製造販売ならびにその付
帯事業｣等)｡それに対し､法人の権利能力が制約される｢定款所定の目的｣とは､本来
的にいえば､それぞれの法人の存在目的､すなわち､生身の肉体を持った自然人たる市民
諸個人が､社会生活上どのような必要から､いかなる活動をするために結成された団体で
あるのかという､それぞれの団体結成の目的､たとえば､営利事業活動日的とか､相互扶
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助目的とか､公益事業目的とかが意味されているのであり､この区別がきちんと正確にな
されなければならない24'
(24)これまでの会社法学においては､学説においても､判例においても､この区別がきちん
となされてきていなかったがゆえに､不要な混乱を生ぜしめることとなっていた｡すなわち､
たとえば､判例は､法人の権利能力の範囲を画する｢定款所定の目的｣を､団体それ自体の
存在目的ともいうべき､たとえば営利法人たる株式会社の場合には｢営利目的｣と解すべき
ところを､実際に各株式会社の定款に規定されているいわゆる事業目的をいうものと解した
がゆえに､民法34条の解釈において､株式会社の権利能力は定款所定の目的によって制約
されるが､そのEI的とはEI的の文言それ自体に止まらず､その日的を遂行する上で有益ない
し必要な行為はすべて含まれるという､考えようによっては､屋上屋を重ねるがごとき､解
釈論を展開せざるを得ないことになった｡すなわち､判例を中心としたこれまでのわが国の
会社法学においては､法人の権利能力を制約する｢定款所定の目的｣と､現実具体的な客株
式会社の実際上の定款所定の目的､すなわち特定の事業目的等とを混同する誤りに陥ってい
たしか言いようがないのではなかろうか｡法人の権利能力が特定の事業目的ごときによって
制約されるはずがないからである｡
≪自然人の権利能力と法人の権利能カーその異同･その二≫
●    I    I    ●    ●    ●
次に問題とされるべきは､生身の肉体を持った自然人の権利能力に特有な生命･身体に
●    ■    ■    ■    ●    I    I    ●    ●    I    ●    I    ●    I    ●    ●
関する法律関係上の権利義務主体性が､生身の肉体を有しない､擬制的観念的な(あるい
は技術的便宜的な)存在であるにすぎない法人の権利能力としては､認められないものと
考えられることである｡この点については､学説上もほとんど異論のないところであると
いって良い｡
しかし､未だ学説上明確にこれを認める立場としては､筆者以外にはまったく例を見な
いといっても過言ではないのだが､さらにいえば､たとえば､宗教的信仰心を持つとか､
●    ●    ●    ●
思想的信念を持つとか､政治的信条を持つとか､いってみれば､自然人に特有な脳細胞を
1　　　1　　　1　　　4　　　Q I I t t T I t　　　4　　　+　　　t I I I t t t　　　+　　　+　　　+　　　+　　　+　　　t　　　+　　　t　　　+　　　t t t　　　8　　　4　　　8　　　+　　　+　　　4　　　+
媒介としてはじめて存在し得る精神的諸活動に関する法律関係上の権利義務主体性もまた､
基本的には､生命･身体に関するものと同じ扱いを受けるべきであろう｡これらの法律関
係上の権利義務主体性はいずれも､自然人に固有な権利能力というべきであって､擬制的
観念的な存在である法人の権利能力には､到底認められないのではないかということであ
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るt25)
(25)権利能力の範囲をめぐる自然人と法人とのこのような差異について論ずるもっとも最近
のものとして､拙稿｢熊谷組政治献金事件判決｣平成18年度重要判例解説(ジュリスト臨
増1332号) 99頁以下､拙著『会社法の仕組みと働き(第4版)』 (日本評論社刊､ 06年) 30
頁以下参照｡
≪法人団体一般の政治献金能力≫
そこで､法人企業等が行う政治献金行為の法的評価についてであるが､そもそも政治献
金とは､明らかに､政治的な信念･信条に基づいて行われる行為であるといわざるを得な
い｡すなわち､特定の政党を支持するがゆえに､その政治勢力が増大するように､献金を
行うということであって､それ自体優れて政治的な行為に他ならない｡この社会の政治の
在り方がどのようなものであるべきかについては､それこそ生身の肉体を持った自然人た
る国民こそが､自然人に固有な､脳細胞を媒介とした精神的諸活動の一環としての政治的
行為として営むことができるのであって､法人ごときに認められる性質の権利能力ではあ
り得ない｡したがって､もうすでに､お分かりのように､まず第一に､法人の権利能力と
自然人の権利能力の比較のところで明らかなように､一定の団体活動をスムースに展開し
うるように､その存在目的の範囲で付与されているにすぎない法人の権利能力の範囲に含
まれるものではあり得ない｡法人団体一般について､すでに､政治献金能力は否定されざ
るを得ないであろう｡
≪営利法人たる株式会社の政治献金能力≫
さらに､営利法人たる会社についていえば､その存在目的とは収益の獲得を目指した団
体であり､したがって､株式会社の権利能力もまた､そのような営利活動という存在目的
の範囲内で付与されているということになa(2.6)いわゆるウルトラ･ヴイ-レスの法理から
いって､そういうことになる｡さらに､このような営利目的をその存在目的とする団体が
政治献金という政治的な行為をするということは､取りもなさず､営利目的のために政治
の在り方を歪めることとなりがちであるということもある｡このような行為がもっとも悪
質な贈収賄を始めとして政治の金権化を招くことは必至であり､国民の民主的な政治的意
思の政治への反映の重大なる障害となることは目に見えている｡かくして､いずれにせよ､
株式会社企業の政治献金行為は法的には否定されざるを得ない27)
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(26)とはいっても､もちろんのことであるが､社会的存在としての株式会社企業が､社会的
存在としての立場において､本社がある地域の神社などの祭礼等への寄付や､社会福祉事業
への寄付や､災害復興支援への寄付や､文化学術活動への寄付等々､の非営利のいわゆる無
償行為を行うことはできるものと考えられるべきであろう｡ただ､その場合は､会社の規模
や資産や損益の状況等々から見て､相当の範囲ないし応分の枠内においてでなければならな
いこともいうまでもなかろう｡
(27)株式会社企業の為す政治献金行為の法的評価については､もっとも早い段階の論文とし
て､拙稿｢株式会社企業の『社会的実在性』と政治献金能力-八幡製鉄政治献金事件判決
の分析と評価｣法学会雑誌40巻3-4号(91年) (拙著『株式会社法の立法と解釈』 (日本
評論社刊､ 93年)に所収)の他､拙稿｢いわゆる中間法人の政治献金能力-日本生命政治
献金事件大阪地裁判決について｣専修法学論集87号(03年)､判例評釈として､拙稿｢住友
生命政治献金事件控訴審判決｣判タ1179号120頁(05年)､前掲拙稿｢熊谷組政治献金事件｣
平成18年度重要判例解説(ジュリスト臨増) (07年)等がある｡
<株式の本質-株式-社員確論の意義>
≪株式-社員権の属性を説明する道具概念としての共益権と自益権≫
二つ目は､株式の本質は何か､株式はいかなる性質の権利であるのか､に関する株式本
質論と呼ばれるさまざまな議論にかかわる｡さまざまな株式本質論の中でも､株式は所有
権的な権利であり社員権(株主権)に他ならないと考える株式-社員権論こそが､伝統的
株式会社法のパラダイム(論理的枠組)との関連で､適切な認識であると言わざるを得な
い｡そして､いわゆる株式-社員確論の立場から､会社法理論における問題点の一つと思
われることは､いわゆる株主権を説明するときの道具概念としての､共益権と自益権のそ
れぞれの性質をどう理解するか､ならびに両者の関係をどのように理解するかにかかわる
問題がある｡
たとえば､ 1981年改正商法は､いわゆる単位株制度を導入したが､そこでは､いわゆ
る単位未満株については共益権は与えられず､自益権のみが与えられるということにされ
ていた｡しかし､共益権と自益権とは､所有権的な権利である株主権ないし社員権という､
一つの権利の属性を説明するための単なる道具概念に過ぎず､独立して存在しうる権利概
念などでは到底あり得ない｡そもそも自益権のみしか与えられない株主などという存在は､
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ヽ･
現行財産法秩序から言ってもあり得ないといわざるを得ない｡
なぜならば､現に､共益権と呼ばれている属性と､自益権と呼ばれている属性とを見直
してみよう｡自益権と呼ばれる､株主の会社から経済的利益を受け取る諸権利を見ていた
だきたい｡実は､権利とは名ばかりの期待権ないし受領権限といったものにすぎないこと
を知っているはずである｡自益権の代表である剰余金配当請求権にしたところで､剰余金
があれば経営陣の判断によって配当され得る可能性があるという程度の権利なのである｡
残余財産分配請求権にしたところで同様であろう｡会社清算時に残余財産がなお存在して
いれば請求できるが､債務超過の場合には何も無いという次第である｡ただ､たとえ会社
に巨額な債務超過が残存している場合であっても､出資金の払い戻しを受けられないとい
うより以上の責任を負うことはないといった､いわゆる有限責任の利益を享受しうるにす
ぎないということである｡
≪自益権と共益権の性質と機能の関係≫
すなわち､所有権的な権利である株式-社員権(株主権)という一つの権利に含まれる､
会社に対する多種多様な諸権利を整理し､その機能を説明する便宜として､いわば所有権
の支配的機能を体現する諸権利を共益権とまとめて呼び､所有権の収益的機能を体現する
諸権利を自益権とまとめて呼んでいるにすぎない｡だから､両者は文字通り一体不可分な
概念であるとしかいいようがない｡自益権について上で述べた特徴は､まさに､共益権が
一体不可分に結びついていることによって､はじめて理解できることなのである｡つまり､
株主は実質的な所有者として､共益権を駆使することによって､支配的機能を働かせるこ
とによって､単なる期待権ないし受領権限にすぎない自益権的諸権利を､確固たる請求権
に変える努力をすることができるということに依存しているのである28)
株式-社員権性を否定し､株主の実質的所有者性を否定しようという論者達は､この事
態をどのように説明するのであろうか｡実質的所有者としての権利行使を否定しながら､
実質的な所有者であるからこそ甘受しなければならないはずのリスクだけは､負わせ続け
ようということなのであろうか｡もし､そのような考えであるとするならば､法的思考と
してはいささか逸脱しすぎていはしないか｡
(28)拙稿｢単元株制度･端株制度について-その批判的覚書｣法学(東北大学) 47巻6号
(84年) (前掲拙著『株式会社法の立法と解釈』 167頁以下所収)､前掲拙著『会社法の仕組
みと働き(第4版)』 109頁等を参照｡
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<株主平等の原則とは何を意味しているのか>
≪多数説の｢株主平等の原則｣理解≫
三つ目は､株主平等の原則についての研究がある｡会社法を理解するに際して､その分
かりにくさを作り出す要因の一つに､株主平等の原則についての説明があることは､つと
に有名である｡すなわち､これまでの学説の多数説は､ ｢株主平等の原則とは､会社に対
する関係において､株主は､持ち株数に応じて平等に扱われる｣ことをいうと説明してき
ている｡この場合､ ｢持ち株数に応じて｣ということと､ ｢平等に扱われる｣ということと
は､どうしても矛盾する感を与えるからである｡だから､ ｢株主は平等であって不平等で
ある｣とか､ ｢平等なのは株式であって､株主は不平等である｣という言い方すらもなさ
れているぐらいである｡
≪株式会社のアムビヴァレンツ-資本団体にして人の団体≫
このような株主平等の原則の不分明さには､近代私法の一環としての伝統的株式会社法
における､株式会社という存在が持つアムビヴァレントな性格がかかわっており､これを
正しく理解することが何より大切な前提となる｡すなわち､株式会社は､その経済的実質
は､近代社会の経済システムである資本主義経済の主要な担い手として､それ自体巨大な
資本集中体である｡にもかかわらず､近代社会の社会システムは近代市民社会像が念頭に
置かれた､自由平等にして相互に独立した市民諸個人(｢人｣)を基本的構成員とする社会
システムとなっている｡それゆえに､近代社会は法化社会でもある｡したがって､近代社
会における人と人との関係は､すべからく法的関係として現象するのであり､経済活動で
すらもまた法的関係を媒介として行われることにならざるを得ない｡
それゆえに､経済実質的にみれば､不特定多数の出資者から拠出された巨額な資本の塊
としての資本団体である株式会社ですらが､この社会において一個の独立した経済主体と
して経済活動を営んでいくためには､にもかかわらず､法律形式的には人の団体(社団)
として法律構成されることによって､法人として扱われねばならないことになる(詳しく
は法人の権利能力に関する論述部分を参照されたい｡)｡そして､法人たる株式会社は､法
人団体の構成員たる株主の権利義務主体性とは別個独立な法律関係上の権利義務主体性を
獲得でき､一個の独立した経済主体として経済活動を営むことができることとされる｡
≪法律形式(人の論理)と経済実質(資本の論理)との矛盾≫
●　　　●　　　■　　　■　　　●　　　●　　　●　　　●　　　■　　　■　　　■　　　■　　　●　　　●　　　●　　　●　　　●　　　●　　　●　　　●　　　●　　　●　　　●　　　●　　●　　　　　■　　　■　　　●　　　●
すなわち､この矛盾､経済実質的には資本団体であるにすぎない株式会社も､法律形式
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的には人の団体として扱われざるを得なかったということこそ､株主平等の原則の不分明
さの因ってくる所以であった｡まさしく､資本団体でありながら人の団体と法律構成され
ざるを得ない矛盾が反映されているいうことができよう｡要するに､人の団体である以上､
近代社会の部分社会である人の団体一般に共通して要請される､団体構成員平等の原則が
人の団体たる株式会社にも及ぶことになる｡株主平等の原則は､まさしくそのことを表現
しているに他ならない｡したがって､あえていうまでもなく､株主平等の原則とは､法人
団体としての株式会社の構成員である株主が､頭数で一人ひとり平等に扱われなければな
らないということが意味されている｡
もうお分かりのように､にもかかわらず､経済実質的な意味で資本団体たる株式会社に
おいては､出資の単位が均等にして零細な株式とされている｡であるがゆえに､それまで
は到底資本として機能し得ないような､零細な社会的遊休貨幣を含む巨額な資本の集中に
成功したのであり､同時に出資者の数も不特定多数化せざるを得なかった｡そして､問題
は､この巨額な資本の集中機構としての株式会社が､一個の独立した経済主体としてどの
ようにその管理運営意思を形成していくかにかかわる｡すなわち､資本団体であり人の団
体でもある株式会社の管理運営意思がどのように形成されていくかである｡その場合､そ
の基本的な意思の担い手が株主であることについてはまったく異論のないところではある
が､当然のことながら､株主は不特定多数化している｡そのような場合は､単一の経常管
理意思を形成するためには､どうしても多数決によらざるを得ない｡ではいったい､その
ような地位､すなわち法人たる株式会社の社員たる地位につき､株主を頭数で数えての多
数決によるのか､あるいは､その単位を株式とする一株-議決権の原則に基づく資本多数
決によるのかの選択となる｡しかし､この選択についていえば､実は､選択の余地はまっ
たくないことに気づかざるを得ないであろう｡
≪法律形式(人の論理)の経済実質(資本の論理)への譲歩とその限度≫
すなわち､もし､社員たる地位､すなわち基本的な意思決定権限や出資への見返りを受
け取る権限を株式を単位とすることなく､頭数での株主に同じく1個与えるとすれば､ 5
万円を出資した株主も5億円を出資した株主も､基本的意思決定についても同じく1票を
有することになり､出資に対する見返りもまた頭数で平等ということにならざるを得ない｡
これでは､いかに法律形式的には人の団体として構成されているとは言っても､だから団
体構成員はすべて平等でなければならないといっても､零細な小資本を集めることは出来
るであろうが､巨額な大資本まで集めることは出来ないことになる｡ 5万円の出資株主と
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同じ1個の社員たる地位しか与えられないのでは､ 5億円を出資する株主は存在し得ない
からである｡すなわち､資本主義経済システムの下における､もっとも主要な企業形態と
もいうべき株式会社制度そのものが成り立たないことになる｡だから､株式会社において
は､その社員たる地位はどうしても株式を単位とせざるを得なかったのであり､一株-読
決権の原則に基づく資本多数決主義導入の必然性はそこにある｡
その限りにおいては､法律形式は経済実質に席を譲らざるを得ない｡株式会社制度が株
式会社制度である限り､これを否定することは出来ない｡ただし､この経済実質への法律
形式の社員たる地位に関する譲歩は､文字通り基本的意思決定と出資への見返りというコ
アの次元におけるものに止まり､その他のあらゆる局面においては､頭数での平等が復活
することはいうまでもない｡この社会の仕組みや法的コントロールの在りよう､すなわち､
団体構成員平等の原則､さらにはその因ってくる所以である近代市民社会の基本的構成員
たる市民諸個人の平等原則､より普遍的にいえば､人間の平等に由来する原則であるから
である｡
人間が主人公の近代社会全体の在りようからすれば､資本の論理を賞徹せざるを得ない
株式会社という存在の方が異端なのであって､ここからの要請は最小限にとどめられるべ
きであり､必須不可欠な問題を除いては､やはり人間の論理が資本の論理に優先されるべ
きだからである｡したがって､社員たる地位の決定的な部分においては､すなわち株式会
社を株式会社として成り立たしめているコアの部分(基本的意思決定への参加と出資への
見返りとしての利益配分)について以外は､その他のあらゆる局面において会社は株主を
頭数で平等に扱わねばならないことになる｡近代株式会社法が近代私法の一環である限り､
避けて通ることは出来ない制約であろう`2.9)
(29)株主平等の原則については､さしあたり拙稿｢株式会社法における『株主平等の原則』
の法制度論的意義｣ 『社団と証券の法理(加藤勝郎-柿崎発治両先生古希記念)』 (99年) (拙
著『論争"コーポレートガバナンス"』 214頁に所収)､および前掲拙著『会社法の仕組み
と働き(第4版)』 105頁参照｡
<株主総会に関する立法ならびに解釈をめぐるドグマの打破>
≪株主総会の存在意義についての認識の違い≫
四つ目は､株主総会をめぐる立法ならびに解釈の在りように関するさまざまな議論があ
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る｡たとえば､株式-社員権を否定的に考えようとする考え方に立つ論者やコストベネフィッ
ト論の立場から､株主の無関心や株主総会の儀式化は生理的現象であるとする論者によれ
ば､株主総会が無機能化したり形式化することや､株主総会という存在がその存在意義を
減少させて行くことは致し方のない､いわば当然の事態であるということになるどo)
しかし､株式-社員権を基礎として構築された伝統的株式会社法のパラダイム(論理的
枠組)からして､株主総会の存在意義を軽視ないし無視するという傾向には､いささかな
らざる懸念を砲かざるを得ない｡この社会が私的所有制に基礎を置いた社会である限り､
経済的自由主義に基礎を置いた社会である限り､実質的所有者である株主ないし株主総会
という存在を過小評価する立法的措置や解釈の在りようには､異を唱えざるを得ない｡
さらには､コスト･ベネフィット論にしたところで､これまた､すでに論じたことがあっ
たが､あまりにも皮相な一面的な観念論であり､人間の行動を対象とする社会科学の理論
としては､いかがなものかと思わざるを得ない｡ ｢利｣によってのみ動く人間の方がむし
ろ少ないのではないのか｡たとえ経済の世界にあったとしても､ ｢理｣や｢情｣によって
動く人間の例を､われわれはいくらでも見てきているのではないか｡人間の行動を｢利｣
によってのみ把握しようとする社会科学理論こそ､一面的なある種の機械的観念論ではな
いのか｡
現に､総会屋や従業員株主等による株主総会の取り仕切りが減少している､昨今の株主
総会の多くの例においては､それこそ､零細な局外少数派株主(一般株主､大衆株主､個
人秩主)の株主総会への出席が著しく増加しており､彼らによる市民生活次元での当該株
式会社企業の日常的動態についての､賛同支持にせよ批判にせよ､さまざまな感想が経営
陣に向けられており､それへの経営陣側の対応も丁寧なものとなってきており､当然のこ
とながら､株主総会自体も長時間化しつつあるように見える｡株主総会という存在の､経
営者のアカウンタビリティー発揮の場としての働き､当該株式会社企業の社会に向けられ
た窓であるという働きが､現実のものとなって来ているのではないのかど1)
むしろ､株主総会の短時間化や形式化は､伝統的株式会社法の下において､経営に対す
る唯一といって良い所有による経営のコントロールや株主によるガバナンスを回避するた
めに､そのようなコントロールやガバナンスの発揮の場である株主総会を毛嫌いし､総会
屋や一部従業員株主を動員してまで､短時間化や儀式化を推し進めてきたことによって生
じたと言えないこともないt32)
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(30)たとえば､ドイツにおいても､ヴイ-トへルターやノルベルト･ライヒに代表されるよ
うに､ ｢株式民主主義は不可能であるし､また願わしいことでもない｣という言葉に象徴さ
れるように､資本多数決主義をいわば絶対的なものと考え､多数派の決定によって少数派の
利益が侵害されることは､致し方のないことであるというペシミズムも有力に存在している｡
しかし､このような認識は､近代社会における株式会社制度の持つアムビヴァレントな性格
をきちんと認識できていないことによる､ある種の経済万能主義とでもいうべき立場であり､
別な言い方をすれば､法律形式と経済実質との安易な混同によるものであるといわざるを得
ない｡詳細は､前掲拙稿｢19世紀におけるバブル対処策としての会社法改正｣ 『公開会社と
閉鎖会社の法理』 (92年) (前掲拙著『ドイツ監査役会制度の生成と意義』 115頁以下(第1
部第4章)所収)を参照されたい｡)
(31) 4月から自由人となった結果､可能な限り種々の株主総会に出席することが出来るよう
になり､昨今の株主総会模様を見学してきたところであります｡しかし､未だ特定日一斉開
催の風潮から抜け出てはおらず､やっと出席することが出来た5-6社の株主総会に出て感
ずることは､会社によって､あるいは経営者によって､こうも遠うかということができるほ
ど､株主総会の在りようはさまざまでありました｡ひどいところでは､ほとんど株主と経営
陣との対話を拒否し､それこそ木で鼻をくくったような対応に終始しており､質問をした株
主のひとりなどは､ほとんど会話が成り立たないために､こんなつまらない株主総会は初め
てだ､こんな総会にこれ以上いるつもりはないと､大声で叫んで退室していったような例も
見られました｡この会社の議長(社長)は株主を敵視しているのかと思われるぐらいに､株
主総会を形式化し儀式化することに躍起となっており､見苦しいばかりでした｡よほど自信
のない余裕のない経営者なのであろうという感じを免れ得ませんね｡かと思うと､事業報告
につきナレーションつきのスライドで終わらせる会社が多い中､もちろんスライドを用いな
がらではあるが､社長が自らマイク片手に最前列に出てきて､将来の配当政策を含めて重点
的な将来ビジョンを熱く語る会社もありました｡いずれにせよ､総じて言えば､一部例外を
除いては､株主からの質問にはすべて丁寧に応えようとする姿勢が趨勢になっており､大変
好ましいことと思われます｡この間の株主総会行脚を通じて感じたことは､やはり株主総会
を活性化させ､株主総会をアカウンタビリティーの場に出来るかどうかは､結局のところ株
主総会に参加する株主次第であることを痛感しています｡
(32) ｢株主権の強化｣法学セミナー442号(91年)､ ｢イデオロギーとしての『総会荒らし
(総会屋)対策』判例タイムズ816号(93年) (拙著『論争"コーポレート･ガバナンス"』
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(商事法務研究会刊､ 01年)所収)｣､ ｢会計帳簿･書類の閲覧等請求権制度と『営業の秘密』｣
前掲拙著『株式会社法の立法と解釈』 (93年) 303頁以下(第2部第6章)､ ｢議決権行使の
『濫用』とその法的救済について-いわゆる国際航業事件を契機として｣専修法学60号
(94年)等を参照｡
≪議決権の代理行使資格の株主への限定≫
次に､株主の議決権行使にかかわる問題がある｡会社法では単に委任状の会社への撞出
のみで認められている議決権の代理行使につき､わが国の会社法実務においては､定款規
定によって代理行使資格を株主に限定するという制約が制度化されている｡この間題の詳
細な検討はすでに繰り返し論じて来たところであり､ここで再現することは避けたいと思
うが､制度そのものの合理性も妥当性もまったく認められないものが､ただ単におそらく
は惰性的に実務上碓持され続けており､大勢に従う裁判所もこれに抗うことはしていない｡
しかし､どう考えても､早急に廃棄されるべきドグマとしかいいようがない(3.3)今後の学界
ならびに裁判所における勇気を持った廉直な対応を期待したい｡
(33)詳しくは､ ｢議決権代理行使資格の株主への限定一合理的理由による相当程度の制限
か｣法学会雑誌36巻3-4号(87年) (拙著『株式会社法の立法と解釈』 (日本評論社刊､ 93
年) 201頁以下所収)､ ｢議決権行使の代理資格制限-最判昭和43年11月1日(民集22巻
12号2402頁)｣ 『商法の判例と論理(倉沢康一郎先生還暦記念)』所収(94年)､前掲拙著
『会社法の仕組みと働き(第4版)』 (日本評論社刊､ 06年) 208頁以下を参照されたい｡た
だ､一言だけつけ加えておけば､大規模公開型の企業形態である株式会社においては､本来
的に株主同士が見ず知らずの者同士であり､会社側もまた株主の顔など把撞しょうがない｡
そこで､どのような馬鹿馬鹿しい事態になっているかといえば､いわゆる議決権行使書を持っ
て行きさえすれば､赤の他人であろうと株主総会には出席でき､非株主の息子や娘が親から
の委任状を持って行き､まじめにそれを提示すると出席を拒否されるということが現実に起
きているのです｡大規模公開型企業形態たる株式会社においては､本来的に株主が誰である
かは問わないということなのです｡株主総会の撹乱防止のためというが､株主総会の撹乱な
どはそれなりの理由がある場合に､大概が株主自身によって起こされるべくして起こされる
のであって､合理的な理由なき総会屋などを想定した撹乱などは議長権限でいくらでも排除
できるはず｡株主総会の撹乱防止のために､ご丁寧に代理資格を株主に限るなどという､防
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止にもまったくならない無意味な制約を設けるなど､あまりにも姑息にすぎる恥ずべき制約
であるとしかいいようがない｡後生大事にそんなナンセンスな約束事にこだわり続けるの者
は､ ｢株主総会は社会に開かれた窓である｣という至言をもっともっと噛みしめるべきであ
る｡株主総会はもっともっと開放的で柔軟であるべきである｡
以上､思いつくままに書き連ねてきたが､他にも､<取締役の責任の一部免除につい
て>(前掲拙著『会社法の仕組みと働き(第4版)』 295頁以下参照)､<株主代表訴訟の現
在の問題状況>(前掲拙著『会社法の仕組みと働き(第4版)』 307頁以下参照)､<コーポ
レート･ガバナンスにおける監査役(会)制度の役割><監査役の業務監査権限は妥当性
監査に及ぶか適法性監査に止まるか>等々､多少なりとも筆者独自の視点から語らなけれ
ばならないと思われるテーマは多数あるが､そろそろ与えられた紙幅を大幅にオーバーし
ていることもあり､残された問題については､いずれ機会があればということで､この辺
りで当面の筆を置かせていただくこととさせていただきます｡あるいは独りよがりな駄論
にお付きあわせしたのではないかと恐るるばかりでありますし､いずれにせよ､きわめて
大雑把で不十分なものにすぎないという､慨梶たる思いから逃れることもできませんが､
自分なりの研究の軌跡の一応の振り返りの機会を与えていただいたことは､筆者自身にとっ
ては大いに意義のあることであったと感じております｡最後になりましたが､このような
機会をお与えいただいた法学研究所の皆様に､心より感謝申し上げて筆を置かせていただ
きます｡
(にいやま　ゆうぞう　専修大学名誉教授)
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